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四．商標と法 
商標は、商品交換経済を基調とする資本主義社会の段階に到達すると、企業
競争の要請に基づいて必然的に誕生する。商標は、今日の経済社会において、
顕著な地位を有しかつ重要な機能を果たしている。商品やサービスを識別する
機能を有し、グッドウィル（goodwill）を化体して財産的な価値を生ずる。し
たがって、商標の社会的な存在を前提として、商標の保護及び規制をする法制
度が必要となり、かつ、実際にも商標法が制定されている。 
そうすると、商標は、法による創造ではなく、社会的な実在である（注 1）。社
会的な事実である商標と商標法の対象となる商標は、本来、別個の観念であっ
て、両者を厳密に区別すべきものである。 
前編の「商標と法Ⅰ」は、商標の法観念（商標法の対象となる商標）におい
て、商標法 2 条 1 項の商標の定義に関する解釈について、また、商標の本質（社
会的な実在である商標）において、商標の意義及び機能と財産的価値について、
それぞれ、従来の学説・判例を取り上げて整理を試みた。 
そこで、本稿は、前編に続いて、社会的事実としての「商標の本質」を明ら
かにした後に、商標法における「商標の法観念」との関係を取り上げて検討す
る。 
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1．商標の本質 
第一に、前編の「商標と法Ⅰ」の「三．商標の本質」において、商標の意義
及び機能と財産的な価値を従来の学説が論議したところを整理しかつ検討を加
えた後に、一応の結論を提示する。 
先ず、商標の本質において、商標の意義及び機能と財産的な価値に関する従
来の学説の論議を整理してみると、商標の本質を明らかにする考察方法として、
二つの問題が提起されているので、次の通り検討してみたい。 
一つは、商標の本質について、商標法という法的な観点から求めるべきか、
あるいは、社会的・実際的な観点から明らかにすべきか、という問題である。
これは、商標法に対する認識の相違による。 
欧米の法制及び学説における商標、または、わが国の商標法制において長年
に渡り形成された商標を根拠とする見解（第一説及び第二説）がある（注 2）。こ
の見解は、比較法的な方法又は法制史的な方法を通して商標を考察するので、
結局、商標法という法的な観点を根底におくことになる。したがって、社会的
な事実である商標の本質を法的な観点から取上げるべきものではないという意
味で、これは不適当である。 
これに対し、社会的な事実である商標の一般的な観念、あるいは、経済的な機
能を根拠とし、または、社会的な事実である商標と法的な商標の区別を前提とし
て、社会的な事実である商標を確認する見解（第三説及び第四説）がある（注 3）。
この見解は、社会的な事実としての商標を取り上げて解説するという意味で、
適当である。 
二つは、商標の本質について、社会的に先在する事実に基づいて観念的に明
らかにすべきか、あるいは、歴史的な研究を基礎として実証的に研究すべきか、
という問題である。これは、商標の研究方法の相違による。 
商標の一般的な観念又は経済的な機能に基づく見解（第三説及び第四説）は、
社会的・実際的な観点によるという意味では問題がない。しかし、この見解は、
この結論をどのような方法をもって導き出すべきかを明らかにしていないとい
う難点を有する。すなわち、先験的な事実として商標を取り上げているだけで
は不十分である。 
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これに対し、商標の起源及び発達という歴史的な研究を通して、心理学的な
研究、かつ、商標の実態調査を加味して、商標の観念を明らかにする見解（第
五説及び第六説）がある（注 4）。商標は、現代社会において、いかなる経済的な
機能を有するかを明らかにし、かつ、これを歴史的に検証する、という意味で
適当である。 
次に、商標の本質として、商標の意義及び機能と財産的な価値に関する従来
の学説の論議するところを整理・検討して、一応の結論を示してみたい。 
商標の意義について、学説の相違に対応して分類をすると、法的な観点から
でも、社会的・実際的な観点からでも、いずれも大差はない。それは、社会的
な事実としての商標を取り上げているので、かえって、大きな相違があるのは
適当ではないからと考える。 
法的な観点から商標をとらえる見解（第一説及び第二説）によると、営業又
は営業に係る商品を表彰・識別するために、商品に使用する標章となる（注 5）。
これに対し、社会的・実際的な観点から商標をとらえる見解（第三説及び第四
説）によると、営業者（事業者）が自他商品（役務）を区別するために、商品
（役務）に使用する標識である（注 6）。 
商標を実証的にとらえる見解（第五説及び第六説）によると、営業者が自他
商品を区別するために商品に使用する標識をいい、供給者からみると、自己の
所為によって異質化した商品を他人のものと区別する記号であり、需要者から
みると、営業者の所為によってかもし出した品の良さを簡易に鑑別できる記号
である（注 7）。 
これらの結果を総合してみると、商標は、自他の商品又はサービス（役務）
を識別・区別するために、商品又はサービスに使用する標識（mark）となる。 
また、商標の機能について、いずれの見解も、商品を識別する機能という本
質的な機能に基づいて、出所表示機能・品質保証機能・宣伝広告機能を認め、
かつ、商標に財産的価値を認めている（注 8）。 
そうすると、商標の本質として、商標の意義及び機能と財産的な価値を論じ
ているのであるから、商標の意義に関する前述の結論に商標の機能と財産的な
価値を加味して、総合的に考察すべきである。すなわち、商標の本質は、商品
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又はサービスに使用する標識であって、自他の商品又はサービスを識別する機
能を有し、その結果、財産的な価値を有するものである。 
最後に、商標の本質に関する観念を分析すると、①商品又はサービスに使用
する標識であること、②自己の商品又はサービスを識別する機能を有すること、
③財産的な価値を有することである。 
一つは、商標は、商品という有形の商品のみならず、サービスという無形の
商品をも表示する標識（標章・マーク等）である。 
標識は、文字・図形・記号等、感覚的に把握できる手段である。この範囲は、
社会や時代の進展に伴って、変化するものである。最近では、商品又はサービ
スを差別化する手法や販売戦略の多様化に伴って、伝統的な商標に限らず、例
えば、動くもの・変化するもの・視認性のないもの等、新しいタイプの商標が
使用されるに至っている（注 9）。 
標識を商品又はサービスに関係づける（使用）ことを決定、つまり、「選定」
（naming）することによって、商標となる。標識それ自体は創作ではないし、選
定という行為は創作ではないと解されている。それは、創作と解すると、不自然
で実情に合わないからである（注 10）。したがって、商標は、発明・実用新案・意匠・
著作物のような創作ではなく、商号・営業標・氏名等のような標識である（注 11）。 
問題は、巷間、商標は「ブランド」（brand）といわれていることである。現代
の経済社会では、「ブランド大繁盛」（the Power of BRAND）の現象を呈し（注 12）、
いろいろな分野でこの語が用いられている。例えば、ルイ・ヴィトン（バッグ）、
BMW（車）等、ブランドを付した商品又はサービスが街中に氾濫し、これら
を販売又は提供するために、企業はブランド戦略及びブランド経営を図り、こ
れに伴って、ブランドの評価の問題も起こり、例えば、関あじ・関さば、博多
人形、夕張メロン等、地域ブランドの立ち上げも取上げられている（注 13）。 
ブランドは、元来、放牧牛に焼印を押す意味の語から派生したものである。
この意義は、経済的及び商業的な意味でも、法的な意味でも、明確となってい
るわけではない。 
日本商標協会ブランドマネッジメント委員会の設立趣旨（注 14）及び米国マー
ケッティング協会のブランドの定義（注 15）は、ブランドを商標と同一に解するも
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のと考えられている。それでは、ブランドは、商標の意味であるのか、あるいは、
商標とは異なるのか、という問題が論議される。それは、ブランドを取り上げる
観点の相違によって、それぞれ異なったものとなっているからである（注 16）。 
二つは、商標は、自他の商品又はサービスを識別する標識である。商標は、
商標を使用する営業者（使用者）の観点と商品を購買しあるいはサービスの提
供を受ける需要者（顧客）の観点という二つの面から考察する必要がある。 
商品を製造・販売し又はサービスを提供する営業者 A は、自由競争の今日にお
いては、同一の商品を製造・販売し又は同一のサービスを提供する競業者（同業
者）B の出現によって、競業者との競争の必要が起こり、商品を区別（識別）す
るために、商標を商品に使用するに至る。したがって、商標は、商品の顔として
商品の販売上必要であるとともに、他人の不正競争を防止する機能を有する。 
商品を購入し又はサービスの提供を受ける需要者は、商品を購入し又はサー
ビスの提供受けるにあたり、過去に購入しあるいは提供を受けた経験によって
又は宣伝広告を通して、商品又はサービスに関連して商標を見ると、営業者 A
の商品と競業者 B の商品又はサービスを区別して、商品又はサービスの出所を
想起し、これらの商品又はサービスの品質を信頼することになるので、商標を
信用して購入又は提供を受けることができる。 
そうすると、商標は、商品又はサービスを識別する標識であり、識別力を本
質とし、従って、商品又はサービスの出所を表示し、その品質を保証する機能
を有すると共に、商品又はサービスの広告をするとき、大きな機能を発揮する
ことになる。 
営業者は、商標の使用によって、商品又はサービスの差別化を図り、競業者
よりも利益をあげることになる。この意味で、商標は、営業上の信用・グッド
ウィルを化体し、財産的な価値を有するに至る。 
三つは、商標は、企業のグッドウィルを化体して財産的な価値を有する知的
財産である。 
商標は、形式的にみると、文字・図形・記号等であり、それ自体では何も財
産的な価値を有しない。したがって、商品又はサービスについて、文字・図形・
記号等を選定したとしても、創作とはならず、財産的な価値を生じない。 
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これに対し、商標は、実質的にみると、商品又はサービスに使用されると、
という関係において、商品又はサービスを識別する機能を発揮し、企業のグッ
ドウィルを化体して、超過収益力を生ずるので、財産的価値を有するに至るの
である（注 17）。 
それでは、「グッドウィル」（goodwill）とは何を意味するのか、ということ
を明らかにする。これは、英米法上の観念であり、わが国では、「暖簾」（老舗・
家声・営業権等）を意味し、最近では、「ノレン」の語が用いられている（注 18）。 
この意義は、古くは、「企業主と顧客との、良好かつ有利な関係」から構成
され、かつ、この関係を通して、他企業を超えて利益を得るものと解されてい
た。しかし、その後、産業の発展及び企業の増加や複雑化に伴って、この意義
も次第に拡張されるようになった。 
すなわち、「商業上・産業上・政治上の有利な関係に寄与する企業の価値」、
「顧客のグッドウィル・従業員のグッドウィル・債権者のグッドウィル」を経
て、「平均以上の利益稼得能力をもたらす要素」となる。 
わが国では、超過収益力を生み出す源泉という意味で用いられている。すなわ
ち、特定の企業が同種の他の平均的な企業に比べて超過収益力を持っている場合、
その超過収益力の源泉又はこのような財産的価値のある事実関係と解する。 
そうすると、商標は、文字・図形・記号等といった形象それ自体ではなく、
商品又はサービスとの関係にある。この商標を使用することによって、グッド
ウィルが商標に化体される。その結果、超過収益力によって、財産的価値を有
するに至る。この意味で、グッドウィルは、商品又はサービスに個別的なもの
である。 
第二に、社会的・実際的な観点から、歴史的な研究による実証的な研究方法
を用いて、商標の本質に関する前述の結論を検証することにする。実証的な研
究として、心理的な研究方法や実態調査も必要となるが、ここでは、歴史的な
研究方法によるものとする。 
商品のない社会では、商標は存在しない。逆に、商品があるからといって商
標が必要となるとも限られない。商標は、商品交換経済に基づく資本主義経済
を前提として、企業の競争の必要から発生するものである。 
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そうすると、欧米の商標の歴史でも、わが国の商標の歴史でも、近代社会の
到来を待たなければならないはずである。したがって、それ以前の時代におい
ても、商品のマークがあったとしても、現代の商標とは異なるし、また、社会
主義国における商標も、本質的には異なったものである（注 19）。 
そこで、商標の本質に関する前述の結論が成立するためには、商標の歴史を
通して、どのような形をとって誕生したか、また、どのような歴史的な条件を
必要とするか、近代以前の社会における商標とはどのような点で異なるか、と
いう角度から考察する必要がある（注 20）。 
先ず、欧米の商標の起源及び発達を原始・古代・中世・近代という時代区分
に従って明らかにする。 
商標の起源を何に求めるかについて、論議がある。すなわち、原始社会の土
器に付けられた「陶工のマーク」とするか、古代社会の「物品標識」とするか、
中世社会のギルドのマークとするか、近代的な商標とするか。しかし、商標は、
近代的な商品交換経済に基づく資本主義社会を前提とするので、近代商標とす
ることはいうまでもない。 
原始社会でも、物品の原始的なシンボル、例えば、ギリシャのコリンスの近
くの Korakou の 4 千年以前の皿・丼に刻印された陶工マーク（potter’s mark）、
また、古代オリエント諸国でも、工芸品に刻印された製造者の名が用いられて
いた。これらは、近代的な商標とは程遠く、陶工達の単なる虚栄心や宗教的な
迷信から出たものといわれている。 
古代社会となると、紀元前 5・4 世紀頃、地中海沿岸に商業の展開があり、
商品市場（古代地中海商業圏）の形成に伴って、商品識別のマークとして、陶
工標が広く使用されるに至った。 
古代ローマになると、陶工のマークに加えて、いろいろな貨物に使用された
商標がみられる。例えば、古代ローマの市壁やポンペイ市の壁・パレスタイン
の建物等の石工マーク、水道の鉛管のマーク、ランプの半月形・人の足・車・
葡萄の葉等の図形のマーク、ポンペイ市のパンに押捺されたマーク等である。 
これらのマークは、目的や機能からみると、近代的な商標と近似したもので
あるけれども、はるかに重要性の低いものであった。古代奴隷制経済を基盤と
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するので、購買力が低く、かつ、奴隷所有者の奢侈品に限られることになった
し、また、刑法上の偽造罪・詐欺罪を除いて、商標の法的な保護はなく、商標
の機能を十分に果たすことが困難であった。 
中世の封建社会においては、10・11 世紀の頃、一応の安定をみたので、商
業も復活し、13 世紀頃から、英国や大陸諸国で、線状の図形やモノグラム等
から構成された「商人標」（merchant’s mark）が普及し、また、14 世紀の終
末までには、「生産標」（product mark）が西欧全体に渡り使用されるに至っ
た。 
商人標は、船舶の難破・海賊・その他の災難によって所有主不明となった商
品に関する所有権を立証することにある。この意味で、所有権を証明する手段
として、「所有権の標識」（indicia of ownership）・「所有標」（proprietary mark）
である。 
生産標は、ギルド（guild）＝同業組合による規制、即ち、品質粗悪な商品の
出所を追求し、その製造者を規則違反として処罰し、また、ギルドの対外的な
独占を維持することを目的とする。この意味で、「警察標」（polizeizeichen）・「責
任標」（pflichtzeichen）である。 
これらの商人標と生産標は、商品識別を必要としないので、標識の目的・機
能等からみると、近代商標と全く異なるけれども、歴史的にみると、これらの
マークから近代的商標が誕生して来るのである。 
近代の市民社会になると、生産者と消費者との近接性が消滅し、また、ギル
ドによる束縛の消滅によって、営業の自由が確立されたことを前提とし、近代
的な商標が成立することになった。近代的な商標は、商品の流通範囲が拡大し、
また、企業の自由な競争が行われる、近代的な商品経済の成立に伴って誕生し
たのである。 
次に、わが国の商標の起源及び発達を原始・古代・中世・近代の時代区分に
従って明らかにする。 
原始社会において、漁撈・狩猟と農業を主とする時代から、時代の進展によ
り、金属の出現とその技術によって工芸品も出現する時代に至り、交易が行わ
れ、交易を行う「市」が始まり、諸国にも及ぶようになった。 
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この社会でも、近代的な商標とはかけ離れているが、弥生式の土器に窯印に
類したものを見ることができるし、また、物品の固有名詞の例を求めることが
できる。 
古代社会においては、大化元年（645 年）の大化の改新により、農業と手工
業の分化が進み、専門の手工業者による宮廷及び貴族の調度品としての高級な
工芸品も出現した。平安末期となると、市町の発展が著しく、そこに店舗が開
設されていた。商工業者の団体の「座」も、「屋号」も登場したが、「市」制は
漸次退廃し、商業も「市」中心でなくなった。国内及び海外との貿易も発展し、
宿場と寺社の門前商業が発達した。律令制により土地国有となったが、この破
綻の結果、荘園の発生と増大に伴って、武士が発生し家紋を用いるようになっ
た。 
大宝元年（701 年）の「大宝律令」第 27 篇の「関市令」は、主として、通
関・駅伝・交易・関市・佑価・権衡・度量を定める。第 13 条及び 14 条は、商
品の取締のために、商品に記号を付けることを命じている。 
これは、商号記号の始まりとなる。商品を販売する屋舎に付けられた名称は
屋号の始めとなる。 
中世（鎌倉・室町時代）においては、封建的な経済を基盤として、農工生産
力の発展に伴って、生産部門では、手工業の発達、また、座から城下町へと商
工業の発達がみられ、また、流通部門では、商人の職業の分化に応じて座が結
成され、かつ、店舗の集中に伴って、問屋（問丸）が設けられた。その後、生
産と流通の分離という商業発展の機運に乗じて、楽市・楽座を起こし、自由商
業が奨励されることになった。 
この時代には、近代的な商標の芽生えがみられたといってよい。屋号の普及と
家紋や陶器の銘款の発生、また、暖簾の使用は、商標発達の大きな要因となった。 
近世（江戸時代）においては、封建的な経済の爛熟と崩壊を通して、早期資
本制生産の発展（濫傷）した時代となった。工業生産は、手工業の技術の段階
で相当の発展を示し、封建的な自給生産、註文生産から早期資本制商品生産、
機械生産までの形態が存在した。商品の種類が増加し、また、国内交通の発達
及び城下町・商工業都市の発展に伴って、商品流通は活発となった。商業の発
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展は著しく、市場の拡大、商人の専門化と分化、投機取引の発展、商人の経済
的地位の向上をもたらした。 
この時代は、商品の生産者・販売業者の間の競争も次第に激しくなり、商品
の識別標識としての商標の必要性が痛感され、売薬・化粧品・清酒・菓子等に
商標が盛んに使われるようになった。 
近代社会（明治以後）において、近代商標の誕生をみることになる。江戸時
代に商標の発達はみられたが、封建経済の崩壊の遅れのために、わが国の商標
の起源と変遷は、欧米諸国と比較すると、遅れたものとなった。その結果、19
世紀の後半より、欧米諸国は、近代的な商標法制を確立するに至ったのに対し、
わが国では、明治時代を待つことになったわけである。 
最後に、商標の起源及び発達については、商品のみならず、サービスを対象
とする商標についても言及する必要がある。 
産業の発展及び社会の複雑化に伴って、第三次産業である、例えば、銀行業・
運送業等のサービス業が産業社会において比重を増し、また、サービス業務の
比重が高まって来た。そして、ラジオ・テレビ等の広告媒体が飛躍的に発達し
て来た。これを「経済のサービス化」現象といってよい。 
その結果、サービスマークは重要な役割を営むことになる。これは、サービ
ス産業にとって、営業活動を効果的にする手段となるからである。このような
状態においては、競業者によるサービスマークの使用によって、誤認混同のお
それが生ずることになる。 
そこで、商標法は、商標と同様な機能を営むので、商標と同様な保護を与え
ることになった。この法改正の影響を受けて、社会的事実としての商標は、商
品のみならず、サービスをも識別する標識として考えられている（注 21）。 
 
2．商標の法観念 
第一に、商標法は、「商標」という構成要件に該当し、かつ、「識別性」と「不
登録事由」という登録要件を具備しなければならない。 
先ず、「商標」の定義は、商標法の対象となる商標の構成要件を定めるもの
である（商標 2 条 1 項）。 
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一つは、標章であり、「文字」・「図形」・「記号」・「立体形状」、「これらの結
合」、「これらと色彩との結合」から成り立っていることである。 
二つは、標章は、商品の生産・証明・譲渡する業者又は役務の提供・証明す
る業者（事業者）によって、商品又は役務に使用されることである。 
これらの構成要素は、商品又は役務に限らず、標章も、それぞれ、客観的な
事実であり、価値判断を必要としないものである。 
次に、識別性と不登録事由は、商標の具備すべき「登録要件」を定めるもの
である。 
一つは、商標が識別性を具備することである（商標 3 条）。識別性とは、需
要者が何人かの業務に係る商品又は役務であるかを認識できることをいい、商
標の文字・図形・記号等の構成を定型的に判断して、普通名称、慣用商標、記
述商標、ありふれた氏・氏名、極めて簡単・ありふれた標章等、識別性を欠如
する事由を例示列挙し、また、商標の使用を判断して、具体的に商標の識別性
を認めている。 
二つは、識別性を具備した商標が不登録事由に該当しないことである（商標
4 条）。これは、私益的及び公益的な事由に基づいて登録を認めないものをいい、
絶対的不登録事由と相対的不登録事由に大別される。これらは、原則として、
登録査定時を基準とする。 
第二に、商標の本質という観点からみると、商標の構成要件から識別性と財
産的な価値を除外していることである。 
社会的な事実としての商標の本質は、商品又はサービスに使用する標識で
あって、本来、商品又はサービスを識別する機能を有し、その結果、財産的価
値を有するものである。したがって、商標の本質と商標の構成要件とを比較し
てみると、二つの問題が提起される。 
一つは、商標が商品又はサービスを識別する機能（識別性）を有することは
当然のことであるが、商標の構成要件ではなく、登録要件になることである。 
したがって、商品又はサービスに関連して使用する文字・図形・記号は、商
品の整理・保存のために付する符号（例えば、「取扱注意」の荷札）でも、また、
商品の品位・数量を表示する符号（例えば、等級表示・価格等）でも、更に、
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単なる紙魚や斑点にすぎないものでも形式的には商標の構成要件に該当するこ
とになり、不当な結果となる、という問題が提起されていることは前述した。 
二つは、商標が財産的価値を有することは当然の結果であるが、商標の構成
要件となっていないことである。したがって、商標は、財産的な価値を持たな
くともよいのか、という問題になる。 
このうち、後者については、問題が簡単である。商標法は、商標の財産的価
値を認めた上で、「商標登録出願により生じた権利」の移転を認めているので（商
標 13 条 2 項で準用する特許 33 条 1 項）、商標は財産的な価値を有するものと
明規しなかっただけである。 
そうすると、前者の問題も、同様に解決することができる。商標の構成要件
は、識別性を有する商標を類型化したものであり、当然に識別性を内包するも
のである。したがって、商標は、識別性を構成要件とし、識別性に関するいく
つかの基準を登録要件と定めることになる。この結論は、通説・判例と同様で
あることはいうまでもない。 
 
五．おわりに 
本稿は、「比較商標法」高千穂論叢 46 巻 4 号において、主要な外国の商標法
制の比較をした後、「わが国における商標法制の変遷」高千穂論叢 46 巻 3 号に
おいて、わが国の商標法制史と続いて、わが国の現行の法制に至り、前編の「商
標と法Ⅰ」とともに、「商標保護の対象」を明らかにし、「商標保護の方法」を
検討し、「商標保護の内容」に至り、更に、・・・・・という計画であった。高
千穂論叢では、今回で終わりとする。 
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注 
（注 1） わが国では、明治の時代となり、外国法制を導入して、商標法制を確立したも
のである。これは、当時のわが国のように、未熟な経済状態では、国家からの
発展政策が必要であり、このため、商標は、法の制定によって誕生したかのよ
うにみえる。しかし、理論的にも、かつ、実際的にも、商標の存在を前提とし
て、商標法が制定されたものである。 
（注 2） 第一説は、前編「商標と法Ⅰ」の注 25 を参照、第二説は、前編の注 26・27・
28 を参照。 
（注 3） 第三説は、前編の注 30・31・32・33・34・35 を参照、第四説は、前編の注
36 を参照。 
（注 4） 第五説は、前編の注 37・38 を参照、第六説は、前編の注 39 を参照。 
（注 5） 第一説の要約によると、商標は、標章であって、商品が一定の営業者の営業か
ら発源したものと認識せしめ、同時に、他の営業者の商品と明らかに区別する
ものである。 
 第二説の要約によると、商標は、自己、あるいは、一定の営業に係る商品を、
他の商品より識別するために、商品に使用する標章である。 
（注 6） 第三説の要約によると、一方で、商標は、営業者又は事業者が、自己の取り扱
う、あるいは、生産販売する商品を他人の商品と区別・識別するために、また
は、自己の商品・役務を他人の商品・役務と区別するために、使用する標章、
または、商品との関連において使用する標識であるとし、他方で、商品の製造・
販売等の営業を行う者、あるいは、事業者が、自己の営業に係る商品と区別す
るために、または、自分の商品・役務と他人の商品・役務と区別するために、
使用するマーク、または、商品・役務につける標章である。 
（注 7） 第五説の要約によると、商標は、営業者が自己の商品を他人の商品と区別する
ために、商品に使用する標識である。第六説によると、商標は、商品の記号中
の一記号で、商品を個人的かつ個性的に区別するものをいう。商品の供給者側
からみると、自己の所為によって異質化した商品を他人のそれと区別する記号
である。需要者側からみると、営業者の所為によってかもし出した品の良さを
簡易に鑑別できる記号である。 
（注 8） 前編「商標と法Ⅰ」の 19～20 頁を参照。 
（注 9） 中村仁「新しいタイプの商標と識別性－見える商標での識別性－」（日本弁理
士会中央研究所・研究報告第 29 号「商標の基本問題について－商標の識別性
と商標の機能を中心として－」所収）パテント 2011．別冊第 5 号 38 頁以下は、
新しいタイプの商標の法的な保護について取上げているので、社会的な存在と
しての商標とは角度が異なる。しかし、法的な保護が問題となるのは、社会的
な必要性を前提とするから、新しい商標を取上げる必要がある。これを視認性
のあるものとないものとに大別すると、前者には、動きの商標・ホノグラム商
標・色彩商標・位置商標・トレード・ドレスがあり、後者には、音の商標・香
りの商標・触覚の商標・味の商標がある。 
（注 10） 商標の選定は創作ではないとするのは、古くは、飯塚半衛・無体財産法論（厳
松堂・昭和 15 年）41～42 頁であり、また、新しくは、平尾正樹・商標法（学
陽書房・2002）223～224 頁である。 
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（注 11） 商標と商号は、本来、明確に区別できるが、取引の実際においては、共通の機
能を有し、その保護も交錯したものとなる。拙稿「商号と商標」高千穂論叢昭
和 48 年度第 1 号 123 頁以下参照。 
（注 12） 境屋太一・ブランド大繁盛（NTT 出版・2004 年）は、「はじめに」で、従来
から考えられていた伝統的な技術や産地による「伝統ブランド」と大企業によ
る規格大量生産と大量広告・大量販売によって築かれる「大量生産ブランド」
の二種類のほかに、「知価ブランド」ともいうべき新しいブランド群が生じ、
大増殖を続けている、ということを指摘している。 
（注 13） 企業はブランド強化を打ち出している。その結果、ブランド戦略やブランドマ
ネジメントに関する書物が多い。ここでは、経済産業省のブランド価値評価研
究会が平成 14 年 6 月 24 日に発表した「ブランド価値研究会報告書」を指摘
するにとどめる。 
（注 14） 日本商標協会ブランド・マネッジメント委員会による設立趣旨は、ブランド＝
商標という前提でもって、「現在、多くの企業におけるブランド戦略関連施策
には商標法的観点が欠けているように思われます。企業の最も重要な資産であ
るブランド（商標）に関する施策が、商標（法）の本質を知らないトップ・マ
ネッジメントや事業部門等のみにより立案・実施されるならば、重大な弊害を
もたらすおそれがあります」と述べている。 
（注 15） 米国マーケッティング協会によるブランドの定義は、「ネーム・ロゴ・デザイ
ン・シンボル・その他の特徴で、売主の商品やサービスを、他の売主の商品や
サービスと区別するもの」とし、「法的な用語では商標」と述べている。 
（注 16） 雨宮慶「ブランドの保護と独占禁止法」（商事法務・ブランドと法）61 頁参照。 
（注 17） 小野昌延「商標法と Goodwill」日本工業所有権法学会年報 31 号 137～152 頁
は、商標法の保護するところは、指定商品と標章の間の goodwill、すなわち指
定商品と標章の間の「一定の関係機能」であるとする。 
（注 18） 拙稿「企業秘密の商法的考察」高千穂論叢 33 巻 3 号 1～20 頁において、企業
秘密との関連において、「ノレン」を取り上げている。 
（注 19） 藤原龍治・商標と商標法（東洋経済新報社・昭和 34 年）の第一章 総説 3～6
頁、同・ネーミングとマーク（通商産業調査会・1976 年）16～17 頁参照。 
（注 20） 商標の起源と発達について、商標研究会編・日本商標大辞典（昭和 34 年）の
第一章 商標の歴史 Ⅰ（磯長昌利）27～63 頁を主として参考にした。その
外に、井野春韶「商標の理論と実際」（丸善・昭和 3 年）1～62 頁、井上一平
「商標詳論」8～110 頁、「日本商標の研究」16～110 頁、網野誠「商標」（有
斐閣・昭和 39 年）5～15 頁、平石尚「商標の戦略」22～26 頁を参照した。 
（注 21） サービスマークについては、拙稿「サービス標の保護」特許管理 34 巻 11 号
（1984 年）1465～1475 頁、同「サービス標の国際的保護」特許管理 36 巻 11
号（1986 年）1363～1372 頁を参照した。役務商標として保護する以前におけ
る問題提起をしたものである。 
 
